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Vorwort

Der Problematik des fehlerhaften Arbeitsvertrages — schon fast ein
Standardthema des Individualarbeitsrechts — wurde in den letzten
Jahren ein relativ geringes Interesse entgegengebracht. Nachdem sich
der Sturm um die ,faktischen Vertrige“ gelegt hat, wird das Thema
auch in den neueren Lehrbiichern recht stiefmiitterlich behandelt. Die
Behelfe der Rechtsprechung im Einzelfall werden als geltende Grund-
sdtze hingenommen. Tatsichlich jedoch zeigt es sich hier in geradezu
eklatanter Weise, wie weit das Individualarbeitsrecht hinter der Ent-
wicklung des modernen Schuldrechts zuriickliegt. Die vorliegende Ar-
beit dient dem Ziel, diese Konkordanz fiir den fehlerhaften Arbeits-
vertrag wiederherzustellen.

Als tragende S#ulen erscheinen dabei die Lehre vom gesetzlichen
Schutzpflichtverhiltnis, die Theorie der Vertrauenshaftung und ein
modernes Verstindnis des Bereicherungsrechts. Baut man die Argu-
mentation nicht — wie die liberwiegende Meinung — auf einem vagen
personenrechtlichen oder Gemeinschaftscharakter des Arbeitsverhilt-
nisses auf, sondern legt eine klare Typologie des Arbeitsvertrages zu-
grunde, so kommt man mit dem Instrumentarium des Schuldrechts dort
zu Anspruchsgrundlagen, wo sich die herrschende Lehre mit vom Ge-
setz abweichenden ,,Regeln“ behilft, deren Anwendung in der iiberwie-
genden Zahl der Fille so unbefriedigend ist, da nochmals ,,Ausnah-
men“ gebildet werden miissen.

Die Arbeit wurde im Dezember 1978 von der Juristischen Fakultit
der Universitdt Miinchen als Dissertation angenommen. Herrn Pro-
fessor Dr. Canaris, der die Arbeit angeregt und betreut hat, mochte ich
auch an dieser Stelle fiir wissenschaftliche Férderung und Anregung
danken. Er hat mir neben meiner Assistententéitigkeit in groBzligiger
Weise Zeit zur Anfertigung der Arbeit gewidhrt. — SchlieBlich mochte
ich Herrn Senator E. h. Ministerialrat a. D. Prof. Dr. Broermann fiir die
Aufnahme meiner Schrift in sein Verlagsprogramm und fiir sein
freundliches Entgegenkommen Dank sagen.

Miinchen, im Mérz 1979 Petra Kdfer
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Einleitung

Die Problematik der fehlerhaften Arbeitsverhéltnisse ist jedenfalls so
alt wie das Biirgerliche Gesetzbuch. Kaum ein Arbeitsrechtler ver-
sdumte es, die Diskussion durch einen eigenen Beitrag weiterzufiihren
oder zu erginzen; dennoch blieb sie iiber die Jahrzehnte hinweg stets
gleich kontrovers, war juristischen Modeerscheinungen immer in beson-
derem MaBe ausgesetzt. Der heutige Stand der Diskussion 148t sich
skizzenhaft etwa so umschreiben: Einer Rechtsprechung, die von Fall
zu Fall Loésungen nach Praktikabilitdtsgesichtspunkten sucht und so
nur eine recht vordergriindige Kontinuitidt erreicht hat, steht ein zwar
reichliches, aber oft nur an Einzelproblemen orientiertes Angebot von
»dogmatischen Gebduden“ gegeniiber. Das Ziel der Arbeit ergibt sich
damit von selbst: Mit dem Blick auf alle méglichen, wesentlichen Fall-
gestaltungen soll der Versuch unternommen werden, durch eine Kli-
rung im Grundsitzlichen eine iiberschaubare Zahl von Regeln zu fin-
den, die der Rechtsanwendung zu MaBstiben und Vorhersehbarkeit im
Rahmen des Erreichbaren verhelfen.

Es stehen Probleme des allgemeinen Vertragsrechts und des speziel-
len Arbeitsvertragsrechts zur Erorterung. Regeln und Methoden des
Schuldrechts sind damit — ausschlieBlich zwar, aber auch in ihrer gan-
zen Breite — MaBstdbe fiir Losungen. Diese konnen gleichzeitig als
Diskussionsbeitrag fiir verwandte Probleme bei der fehlerhaften Ge-
sellschaft verstanden werden, ohne daB hier in irgendeiner Form dar-
auf eingegangen werden kénnte.

Die Darstellung kann nicht das Ziel haben, gleichsam photographisch
und vollstindig alle zum Thema bereits vertretenen Meinungen wie-
derzugeben und einer einzelnen Untersuchung zu unterziehen; das
wire ebenso ermiidend fiir den Leser wie unergiebig fiir die Sache. Die
Arbeit entwickelt sich vielmehr an folgenden Grundgedanken: Aus-
gangspunkt aller Diskussion um die fehlerhaften Arbeitsvertrige ist
das Gefiihl, die Anwendung allgemeiner Regeln auf diese Fille sei
»,unbefriedigend“, nicht ,ausreichend“, ,der Sachlage nicht angemes-
sen“ oder wie immer es bezeichnet wird. Die Frage, ob das tatséchlich
zutrifft und wenn ja in welchem Umfang, 148t sich allein dann beant-
worten, wenn zuvor die Besonderheiten ermittelt werden, die den Ar-
beitsvertrag von anderen Schuldvertridgen wirklich unterscheiden. Im
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ersten Teil soll daher herausgearbeitet werden, was die spezifische
Rechtsnatur des Arbeitsvertrages ausmacht. Im zweiten Teil sind dann
die vorgeschlagenen Losungswege auf ihre grundsitzliche Vereinbar-
keit mit diesem MaBstab sowie ihre methodische Haltbarkeit hin zu
untersuchen; an Hand der verschiedenen denkbaren Fallgruppen wird
sich sodann (im dritten Teil) zeigen, mit welchen Anspruchsgrundlagen
tatsdchlich gearbeitet werden kann.



1. TEIL

Die Natur des Arbeitsverhiltnisses

Die Stellung des Arbeitsvertrages im System unseres geltenden
Zivilrechts ist seit je umstritten. Verfolgt man sie nur einmal bis zur
Entstehung des BGB zurlick, so spannt sich der Bogen von der kriti-
schen Stellungnahme O. v. Gierkes! zum 1. Entwurf aus dem Jahre 1889
bis zu den neuesten Arbeitsrechtslehrbiichern und Kommentaren2.
Ebenso kontinuierlich blieb die Diskussion um die Theorie von Arbeits-
vertrag und Arbeitsverhéltnis stets verkniipft mit dem Problem der
Behandlung fehlerhafter Arbeitsvertrige, sei es, daB man ein eigen-
stindiges dogmatisches Gebilde in Gestalt des sog. , faktischen Arbeits-
vertrages“4 oder das ,Arbeitsverhidltnis auf Grund Eingliederung“
schuf’, um hieran die Folgen wirksamer Vertrige ankniipfen zu koén-
nen; sei es, da man eine eigene Dogmatik des Arbeitsvertrages weit-
gehend zu leugnen und mit dem allgemeinen Schuldrecht und Bereiche-
rungsrecht zu arbeiten versuchte®. Und in der Tat sind die Probleme,
die sich aus der Fehlerhaftigkeit ergeben, ohne den Riickgriff auf die
Natur des Arbeitsvertrages nicht lésbar: Jedem, der sich um eine Lo-
sung bemiiht, steht wohl zuerst der oben von v. Gierke zitierte, immer
wieder abgewandelte, letztlich aber inhaltlich gleich geduBerte Satz?

1 Otto v. Gierke, Entwurf S. 192: ,,Wie wenig die Gleichsetzung solcher die
ganze Lebensstellung bestimmenden Bindungen mit den Schuldverhéltnissen
des taglichen Verkehrs dem wirklichen Sachverhalt entspricht, zeigt sich
schon in der Unanwendbarkeit der meisten iiber ,Schuldverhiltnisse im all-
gemeinen‘ getroffenen Bestimmungen auf diese besonderen Gattungen von
Vertragsverhiltnissen. Man durchmustere den Allgemeinen Teil des Obliga-
tionenrechts im Entwurf und man wird finden, daB die meisten hier aufge-
stellten Sitze zwar fiir Geldschulden und Verbindlichkeiten zu einer Sach-
leistung passen, dagegen fiir die personlichen Verpflichtungen aus Dienst-
und Gesellschaftsverhiltnissen jeder Bedeutung entbehren.

2 Vgl. etwa Palandt/ Putzo, Anm. 1d, e vor § 611; Schaub, Handbuch S. 93;
Zollner, Studienbuch S. 95 ff.

3 Auch Zéllner, Studienbuch S. 93 ff. behandelt beide Probleme in einem
Kapitel. Aus der &dlteren Literatur sei hier nur Haupt zitiert, der seine Schrift
auch mit der Rechtsnaturproblematik beginnt (vgl. Faktische Vertragsver-
hiltnisse S. 1).

4+ Haupt, Faktische Vertragsverhiltnisse.

5 Nikisch, Grundformen; ders., Anstellungsvertrag; ders., Arbeitsvertrag;
ders., Arbeitsrecht § 19.

6 z. B. Beuthien, RdA 69 S. 161 ff.

7 Gamillscheg, AcP 176 S. 199; Bydlinski, Arbeitsrechtskodifikation: ,,...die
Frage, wie weit sich diese Vorschriften eine besondere Priifung darauf ge-

2 Kiger



